La emergencia permanente, ¢una forma estable de gobierno?

La Argentina vive en un largo estado de emergencia permanente. Esta
afirmacion revela una situacion de inestabilidad prolongada que ha superado la
capacidad de gestion de diversos gobiernos. El déficit de gobernabilidad es el
reflejo de la apuesta a la contencion y superacion de la emergencia social, que ha
fracasado, y ha dado lugar a un circulo vicioso entre emergencia y buen gobierno.

En la precariedad de los momentos excepcionales, no perdamos de vista la
heterogeneidad de los tiempos transcurridos, desde la recuperacién democratica
en 1983 hasta el presente.

La accion politica y el hacer institucional de las ultimas tres décadas
pueden circunscribirse mediante diversas lineas divisorias, aunque no se
mencionen en orden cronolégico. Tras el colapso de diciembre de 2001, el
presidente Eduardo Duhalde promulgo, en la primera semana de enero de 2002,
la ley de Emergencia Publica y Régimen Cambiario, que fue prorrogada hasta
diciembre de 2017.

Una ley de caracter transitorio -pensada para una situacion de crisis- se
prorrog6 durante 15 afios; se renovo su articulo 1- “Declarase, con arreglo a los
dispuesto en el articulo 76 de la Constitucion Nacional, la emergencia publica en
materia social, econémica, administrativa, financiera y cambiaria, delegando al
Ejecutivo Nacional las facultades comprendidas en la presente ley, hasta el 10 de
diciembre de 2003, con arreglo a las bases que se especifican seguidamente”-,
aun en épocas de normalidad, y durante algunos afios en el que impero el
superavit fiscal.

La emergencia es una situacion extraordinaria, factica, transitoria, originada
por un desorden intenso que resulta una amenaza para la estabilidad del Estado o
para la paz social. En estas circunstancias, se le confieren poderes excepcionales
al Ejecutivo y se le permite legislar de manera directa a través de las denominadas
“‘medidas de emergencia”. En Argentina, tales medidas estan definidas por la
Constitucion de 1994: decretos de necesidad y urgencia (DNU), delegacion
legislativa y veto parcial. El Estado de derecho no desaparece, sélo se atenda, y la
emergencia encuentra una legislacion excepcional que la regula.

En nuestro pais, la emergencia permanente, que ha atravesado a todos los
gobiernos de turno desde 1989, reviste hoy un caracter permanente y estructural
gue sostiene la incapacidad de gobernar. En 1989, la alta inflacién dej6 paso a la
hiperinflacion en unos de los peores escenarios imaginables para la Argentina
contemporanea.



En ese paisaje, el Congreso de la Nacion le transfirio atribuciones y
competencias propias al Poder Ejecutivo para encarar las innovaciones de la
economia y la reforma del Estado. Asi surgieron la Ley de Reforma del Estado de
agosto de 1989y la Ley de Emergencia Economica de septiembre de 1989. A
estos poderes excepcionales -resultado de la emergencia-, se unieron a los
decretos de necesidad y urgencia, que ya se habian aplicado con anterioridad a la
reforma de 1994.

Una vez finalizadas las principales reformas del mercado y del Estado se
inauguro oficialmente a mediados de 1996, el proyecto de flexibilizacion laboral,
como segunda etapa de la reforma del sector publico. Nuevamente el Congreso
Nacional mediante la ley 24.629 autorizé al Ejecutivo a poner en marcha los temas
pendientes.

El presidente De la Rua a poco de asumir también apelo a la ley
Emergencia Econdémica Financiera, sancionada en noviembre de 2000. Tanto en
los gobiernos de Cristina Kirchner como en el de Mauricio Macri se utilizaron los
poderes excepcionales. Ambos se valieron de la estructura de poder decisionista,
con sus matices, y realidades diferentes. Macri no controlé ninguna de las dos
camaras del Congreso, quiza eso explica que haya dictado mas DNU que el
primer gobierno de Cristina Kirchner. Por ejemplo, ambos (y no solo ellos)
efectuaron por DNU modificaciones presupuestarias (reforma del articulo 37 de la
ley de Administracion Publica). Sin embargo, hay un hecho positivo a resaltar. El
presidente Macri no solicité la prérroga de la ley de Emergencia publica de 2002.

Con el actual gobierno de Alberto Fernandez continta la emergencia
permanente, en principio con mas fuerza y amplitud que la sancionada por
Duhalde. El contexto del presidente Fernandez se vio agravado por la crisis global
del Covid 19, que ha alterado la vida individual y colectiva de todos. EI Congreso
sanciond una ley de emergencia con la denominacion Ley de Solidaridad Social y
Reactivacion Productiva en el marco de la Emergencia Publica aprobada en
diciembre de 2019, la que establece en su articulo 1: “Declarase la emergencia
publica en materia econémica, financiera, fiscal, administrativa, previsional,
tarifaria, energética, sanitaria y social, y deléganse en el Poder Ejecutivo Nacional
con arreglo a las a las bases de delegacion en el articulo 2 hasta el 21 de
diciembre de 2020. La delegacién de facultades del Congreso en el Ejecutivo
comprende nueve materias.

En linea con 32 afios de legislacion de emergencia, el presidente
Fernandez pretendio que se ratificaran con urgencia 116 DNU, emitidos durante
su gobierno, antes de perder la mayoria en el Senado. Finalmente, la presidenta
de ese Organo, a pesar de contar con los votos necesarios sélo aval6 un total de
48. ¢ Tirantez en el interior del gobierno?



La emergencia permanente es una buena manera de devaluar al Congreso.
Medidas de emergencia de caracter transitorio, con restricciones constitucionales
—pensadas para una situacion de crisis severa- se extienden en el tiempo y
terminan regulando un vasto universo de asuntos gubernamentales.

La emergencia permanente, como modo de sobrevivencia colectiva,
prolonga continuamente la propia decadencia. Se ha instalado en el sistema
politico una especie de “inestable estabilidad”. Se ha trastocado la legitimidad del
poder constitucional. Hay un modo decisionista de ejercer el poder en la
particularidad de la trama originaria entre la emergencia permanente y las normas
de excepcion.
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Las emergenciasy el orden
constitucional

Hemos sostenido que especialmente en los Ultimos 100 afios vivimos de
emergencia en emergencia, con violacion profunda del orden constitucional y de
su sistema republicano y federal y de los derechos y garantias individuales. Y
agregabamos que esta fue una de las expresiones mas categoricas de nuestra
decadencia institucional.

Mas alla de que esto ha sido un problema mundial, segun lo expuso Leandro
Despouy como Relator de la Comisién de Derechos Humanos del Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas, en su Informe N° 10 donde sefial6
gue entre 1985y 1997 hubo mas de 100 paises que vivieron bajo estado de
excepcion, en todos los continentes, con una peligrosa tendencia a que ello se
convirtiera en una regla.

Sobre lo mismo reflexion6 Giorgio Agamben en su obra “Estado de excepcion”, -
entre otros pensadores- y la cuestidon del “Constitucionalismo en tiempos de
emergencia” fue objeto de una Mesa Redonda de la Asociacion Internacional de
Derecho Constitucional, que organizaramos en Cordoba en 2005.Asi precisamos
conceptos sobre las emergencias: a) son situaciones excepcionales que afectan el
orden constitucional, b) pueden ser originadas en diversas causas: politicas,
econdémicas, sociales o de la naturaleza; c) para enfrentarlas el derecho crea
diversas instituciones de emergencia; d) éstas producen un acrecentamiento de
facultades en los poderes estatales y particularmente en el Ejecutivo y
correlativamente, decaimiento y restricciones en los derechos y garantias
individuales y €) debe existir un verdadero estado de necesidad. Y en cuanto a
estos institutos, los hemos clasificado en previstos, prohibidos y no previstos por la
Constitucion.

A su vez, entre los primeros hay que distinguir entre los existentes desde la
Constitucion originaria de 1853: la intervencién federal y el estado de sitio; y los
incorporados en la Reforma de 1994: la delegacion legislativa y los decretos de
necesidad y urgencia. Los institutos prohibidos por el Art. 29 son la suma del
poder publico y la concesion de las facultades extraordinarias.

Ese articulo, de notable elocuencia y espiritu republicano, fue escrito con letras de
sangre, como dijera José Manuel Estrada, en referencia a la dictadura de Rosas.
Y entre otros institutos no previstos por la Constitucién y por tanto,
inconstitucionales, pueden recordarse las interrupciones del orden constitucional
por los gobiernos de facto, la ley marcial, el Plan Conintes, y los excesos de un
poder de policia de emergencia, entre otros, que produjeran las mas severas
lesiones al Estado de Derecho.



Hace poco me referi a los excesos cometidos por las intervenciones federales,
gue en vez de convertirse en un remedio excepcional para la vigencia de los
principios constitucionales y de las soberanias y autonomias provinciales, se
transformaron en una herramienta para centralizar el pais, pues en 2/3 de los
casos fueron dispuestas por solo Decreto del Presidente. En cuanto al estado de
sitio, que tiene como efecto la suspension de las garantias constitucionales, esta
previsto en el art. 23 de la Ley Suprema para dos gravisimas emergencias: la
guerra y el desorden doméstico, con sus dos causales de “conmocién interior’ o
“ataque exterior”, que ademas deben cumplir con estos dos requisitos: a) poner en
peligro conjuntamente tanto a la Constitucion como a las autoridades creadas por
ella'y b) producir la perturbacion del orden. De manera similar a lo acontecido con
la intervencion federal, en mas del 60 % de los 55 casos que tuvimos desde 1853,
actuo por Decreto el Poder Ejecutivo, en desconocimiento de la Constitucion.

Ello significo el ejercicio de atribuciones exorbitantes por parte del Presidente, con
evidente declinacion de las funciones congresionales, a lo que se sumo una
notable lesion a los derechos y garantias individuales.

Tomese como solo ejemplo el record de extension del estado de sitio decretado
por la Presidente Martinez de Perdn con fecha 6 de noviembre de 1974, que duré
8 afios, 11 meses y 22 dias, pues rigié durante el posterior periodo de facto hasta
el 28 de octubre de 1983.

Este uso abusivo de tan extraordinaria institucion, desconocié la jurisprudencia de
la Corte Suprema fijada en el caso “Alem”, de 1893, de que el estado de sitio no
implica suspender la vigencia de la Constitucion, ya que se declara para preservar
y asegurar la Ley Suprema y sus autoridades. Y lo propio ocurridé posteriormente
con las delegaciones legislativas y el dictado de los DNU, pues se incumplieron la
letra y espiritu de los Arts. 76 y 99 inc. 3 de la Constitucion, como institutos de
interpretacion restrictiva, limitada y excepcional.

Todo ello fue profundizando la anomia, la baja calidad institucional, el
hiperpresidencialismo y el subdesarrollo que nos caracteriza. En este contexto,
ésta es una oportunidad para producir un cambio institucional que imperiosamente
requiere el pais.

Las medidas frente a esta pandemia fueron dictadas con respeto de la Ley
Suprema, y ahora se trata de hacer cumplir las normas, lo que obliga al mejor
funcionamiento posible de los 4 6rdenes de gobierno: Federal, Provincias, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y Municipios. No se olvide que todos tienen
competencias en materia de salud. Y que el poder de policia respectivo fue
reconocido por la Corte Suprema en el célebre caso “Saladeristas de Barracas”,
de 1887.

Y en este sentido, aunque los Poderes Ejecutivos sean los 6érganos que en la
instancia tengan mayores competencias para afrontar la situacién excepcional, ello
no significa que el Congreso y los otros cuerpos legislativos dejen de cumplir sus
roles para la aprobacién y control de las medidas basadas en los institutos de
emergencia utilizados. Ademas, debe asegurarse especialmente la posibilidad de



la revision judicial para resguardar las garantias individuales y salvaguardar la
supremacia constitucional.

Comprendemos que ello comporta un dificil equilibrio entre la legitimidad
democratica, el orden constitucional y la eficacia de las medidas destinadas a
conjurar la emergencia, pero ese el desafio que hay que asumir, para no seguir
aplicando las férmulas del pasado. Es el momento de aferrarnos con mayor fuerza
a la Constitucién, como politica arquitectdnica, en base a sus principios
democraticos, republicanos y federales y asi comprender en toda su plenitud, el
gran valor de las instituciones.
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